ראשי פרקים
1. מבוא לקורס: שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית 
2. הפונקציות של המשפט (י.י – בשביל החברה) ומקורות המשפט 
3. משפט טבעי וצדק במשפט
4. פוזיטיביזם:
1. מבוא לפוזיטיביזם: אוסטין, קלזן 
2. פוזיטיביזם של הארט 
3. נון פוזיטיביזם מודרני, דבורקין 
5. פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט
6. (אחרי הפורמליזם) ריאליזם משפטי ומבשריו
7. ההליך המשפטי 
8. אחרי "ההליך המשפטי". 3 תגובות:
1. שמאל: התנועה הביקורתית (CLS):  (1) משפט כפוליטיקה/ משפט כמסווה (2) משפט כמבוסס על סתירות ופרדוקסים, וביקורת אלטרנטיבית   (3)אחרי הביקורת: פרדוקסים, שיח זהות ותורת המשפט הטיפולי
2. ימין: המפנה האינטר-דיסציפלינרי (רב תחומי – י.י):  (1)משפט וכלכלה. (2) פמיניזם. (3)משפט וספרות .
3. מרכז: פרשנות משפטית – בין פורמליזם להרמנויטיקה
סיכום:  
הקדמה: תורת המשפט מתארת את מצב המשפט בכלל והסבר לפסיקה בפרט ע"י מציאת תיאוריות המסבירות את הדרך בו המשפט פועל בתקופה. לדעת ד"ר אלברשטיין – מדובר במטוטלת בין תורת המשפט לבין המצב המשפטי, כאשר לרוב יש מצב משפטי ואז תורת המשפט מנסה לתאר את המצב המשפטי. הערה: במהלך הקורס נשתמש בדוגמה ההיפותטית של חייזר הנופל אלינו מהחלל, ואני צריכים במשפט קצר – לומר לו איך להתנהג ומזה המשפט. ע"י דוגמה זו – נבין תורת משפט בזמן מסויים.
* חשוב לזכור: אמנם הוצגה פה מגמה של תורת המשפט, עד הגעה למצב הרווח, אבל יש שופטים חריגים (חשין), ותמיד ניתן לחזור לאחד השלבים שהיו. תורת המשפט רק מביאה אותה להבנה מעמיקה יותר של מירב ההכרעות.

* אמנם, יש מעט סדר היררכי בהתפתחות, אבל, כל זרם, גם הישנים יחסית, המשיכו בצורה מסויימת עד ימינו. 
1. מבוא לקורס: שאלות על המשפט, הנורמה המשפטית: יוצר יציבות (שהיא חיונית). תורת המשפט עונה על שאלות בדבר היחס בין המשפט לרשויות אחרות, מוסדות אחרים, מערכות אחרות, מוסר, פוליטיקה וכו', או שמא הוא אוטונומי?. כיום נשאר המשפט "כלי ריק" אשר יש למלאו בתוכן ממקורות אחרים (כלכלה וכו').
1. מהו משפט? הולמס: "האיש הרע", מה שהשופט יחליט במקרה ספציפי. לימוד המשפט נועד לחזות את ההכרעה. פולר: מערכת המשפט נועדה להציל את האדם מ"המשחק העיוור של המקרה" ולשים אותו בביטחה על הדרך לפעילות יצירתית ותכליתית. הוא מנתב אותנו בכיוון הנכון. (1) המשפט כמוסד/מבנה חברתי: מערכת נורמות מחייבת בין הפרטים בחברה. קובע חובות, בשונה מהדת, מוסר והחינוך, אשר קובעים מה צריך. (2) מלווה בסנקציות. שואף למונופול על הכוח. (3)פוזיטיבי: ניתן לזיהוי, בעל קשר הסכמה (סמכות), מה שמבחין אותו מהמוסר. (4) סופיות: "מעשה בית דין".
2. מהו שלטון החוק? להלן 4 גישות לגבי "מהו שלטון חוק" ו"מהו כולל" (ניתן לשלב): (1)החוק שולט, ולא אנשים וגחמותיהם. (2)פורמליות לגלית: אוסף עקרונות, אשר בלעדיהם אין שלטון חוק (ראה ס' ג' להלן). (3)שלטון חוק מהותי: שילוב בין זכויות אדם וליברליזם. יש הטוענים כי אין שלטון חוק בלי ערכים אלו. רז חולק על כך. פולר: יש מס' דברים בסיסיים ששלטון החוק חייב לכלול. (4)שלטון חוק וצדק חברתי: ערכי קהילה וזכויות קבוצות (שקר כלשהו ().
3. התנאים לקיום מערכת המשפט: (פולר – המלך רקס): 1. כללית- חלה עם כולם. 2. פומבית- נורמה גלויה. 3. תחולה פרוספקטיבית. 4. בהירות. 5. ללא סתירות (ע"י היררכיה, כללי/ספציפי). 6. אפשריות לביצוע- ניתנת לאכיפה והציבור יכול לעמוד בה. 7. יציבות ועקביות. 8. התאמה- כולם, לרבות המדינה, צריכים להתנהג בהתאם לחוק. *העקרונות הללו מתקיימים (פרוצדורה) -> אזי זה מוסרי. ג'וזף רז: (י.י – רלטיביסט, פורמליסט, פוזיטיביסט) מוסיף: 1. עצמאות הרשות השופטת. 2.ביקורת שיפוטית על יישום הכללים (ע"פ חוק). 3. נגישות למשפט. 4. שמירה על צדק טבעי (הגינות בישום הכללים ולא תוכנם). מבחינתו יכול להיות שלטון חוק רודני.
4. הפונקציות החברתיות אשר לשמן אנו משתמשים במשפט: 
(1) אדם סמית'-  
a. יישוב סכסוכים (ובר: בכל חברה מתחייבת הכרעה, גם אם אין ביסוס). רלוונטי לגישת הריאליזם המשפטי אשר מתמקד בנקודת המפגש בין המשפט למציאות (למשל: הכרעה). הריאליזם לא רוצה את הפילוסופיה, אלא את הפרקטיקה (חיזוי מדוייק). היכולת לומר מה יקרה במקרה קונקרטי, ולא דברים כללים.
b. תיאום והכוונה: במקום שרירות/ תלוי כריזמה. דורש יכולת לחזות את המשפט כדי להתאים את עצמי. רלוונטי לגישת הפורמליזם: י.י – פורמליזם משפטי עוזר להכווין התנהגות.
c. חלוקת משאבים:חלוקת הטובין הכלכליים והחברתיים (מעמד..) (גישה פרוגרסיבית: הגנת החלש ומזעור פערים בחברה. ליברטריאנית- לא להתערב). רלוונטי לגישת משפט וכלכלה: המשפט יוצר תמריצים ("המקל והגזר"), וככזה העוזר לנהל עסקאות וסחר בצורה אופטימאלית. חיקוי השוק.
d. חינוך ועיצוב: (bell – תומך) לא רק שימור סדר קיים (הסדרה ורגולציה), אלא גם שינוי הסדר הזה. (כיום השופטים נוטים שלא להנכיח פונקציה זו מאחר והינה שנויה במחלוקת ולכן מסווים פונקציה זו ע"י שימוש ברטוריקה משפטית גרידא). פס"ד בראון (ארה"ב) – דה סגרגציה בחינוך. פס"ד דנילוביץ' (זוגות חד מיניים –י.י) ואליס מילר (נשים) – מראה משפט ש"הולך לפני המחנה". רלוונטי לגישת הCLS + משפט וספרות: אלו תנועות ביקורתיות יותר, ביחס למשפט המנסה לשנות ברטוריקה שלו – את החברה.
(2) הבחנה בין "נורמות מטילות חובה" ל"נורמות מעניקות כוח".
(3) רז: א. ישירות (ראשוניות, משניות). ב. לא ישירות (עקיפות).
a. ישירות: מטרה חברתית, שמגולמת בהוראה של החוק עצמו – פשיטא. 
a. ראשוניות- פונות החוצה. משפיעות על כלל האוכלוסייה. קיימות בתחומים: 
i. יישוב מחלוקות לא מוסדרות (דומה לסמית' – יישוב סכסוכים): כאשר בנושא מסויים אין חוק / יש חוק לא ברור. התוצאה שוות ערך לחוק. רואים פה את הפוזיטיביזם של של רז, בשונה מדבורקין, שהיה רואה בזה יישום של עקרונות. רז רואה בזה לאקונה.
ii. הבטחת התנהגות רצויה ומניעת התנהגות שאיננה רצויה (כמו סמית' – תיאום והכוונה): באמצעות פלילין ונזיקין.
iii. מתן כלים להסדרה פרטית בין יחידים (חוזים, חברות). (כמו סמית' – תיאום והכוונה).
iv. חלוקת משאבים (מקביל לסמית' – חלוקת משאבים): כוללת מיסוי, רווחה, סובסידיות וכו'. הכוונה הינה בעיקר לחוקי המיסים והמשפט הציבורי. כולל גם חלוקה מחדש של העושר (באמצעות מיסוי). כולל כל מה שהמדינה מספקת (ביטחון, תחבורה).
b. משניות- פונות פנימה, מנסות לאפשר את המנגנון של המערכת המשפטית: כל מה שמקיף את הנורמה:
i.  יצירת החוק: קביעת פרוצדורות לשינוי ויצירת החוק. הקמת גוף כגון פרלמנט, רשויות מקומיות- היוצרים את החוק. 
ii.  יישום החוק: הסדרת התפקוד של גופים המיישמים את חוק (המשטרה, המנהל, כלא, בתי המשפט).
iii. אכיפת החוק: יישוב סכסוכים מוסדרים (כל מה שביהמ"ש צריך זה לאכוף נורמה חוק קיים).
b. לא ישירות (מקביל לסמית' - חינוך ועיצוב): המטרה החברתית המושגת, שלא בשל ההתנהגות לפי הנורמה שהחוק קובע – ישירות. התוצאה אינה מזוהה עם תוכן החוק, אלא הינה פועל יוצא של תגובות האזרחים לחוק. ניסיון לצפות את ההתנהגות והרגשות של האזרחים, ובכך, את התגובה לחוק, על אף שזה לא רשום בו מפורשות. דוגמה: ביטול מס שבח על מכירת דירה שנייה – גרמה לפינוי דירות (מכירה) לטובת עולי בריה"מ.
(4) חשוב לראות כי למרות שסמית' מחפש ערכים ומהות למשפט, ורז פורמליסט – ניתן לשלב ביניהם. למשל: מה שסמית' רואה כמטרה (חינוך ועיצוב) מופיע אצל רז כתופעת לוואי אפשרית.
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5. מקורות המשפט הישראלי: אין מקור אחד, ודאי ומוחלט. יש את הכנסת, ביהמ"ש האקטיביסט, נורמות חוקתיות (נושא כשלעצמו). חוק יסודות המשפט -1980: נועד להסדיר מקרי לאקונה: חקיקה -> תקדים (ולא כל פסיקה) -> היקש -> עקרונות הצדק והיושר של מורשת ישראל. * בפועל: לא נעשה כמעט שימוש שכן "מלוא כל הארץ משפט" ותמיד מצאו כלל/עקרון. ברק תמיד מעדיף פנייה למשפט-פנימה, ולא החוצה. אלברשטיין: שכחו בחוק את המנהג. תקדים: פסיקה במקרה של unregulated disputes . כמו חוק, למקרה קונקרטי. לא ניתן לסתור אותו במקרה זהה, אבל כן ניתן לאבחן (לומר שהמקרה לא זהה מסיבה X), או להשוות (לומר שהמקרה שונה, אבל הנורמה מתאימה גם פה). היקש: יצירת נורמה חדשה מנורמה קיימת. איך? (1) אינדוקציה מהנורמה הקיימת לנורמה הכללית שביסודה. (2) דדוקציה: יישום על מקרה קונקרטי. קיים גם לגבי היקש פרשני (יישום למקרה קונקרטי), וגם היקש לחוק (מחוק א' ליצירת חוק ב').
2. משפט טבעי וצדק במשפט: הקשר בין משפט, מוסר, דת וצדק, הינו אחת השאלות החזקות ביותר בנושא. מה פנימי למשפט, ומה חיצוני לו? האם בכלל יש משפט טבעי וצדק – מחוץ למשפט? 
1. ע"א פלוני: חשין אומר כי מראש ידע שלא ייתן את הילד לאבא, בלי שתהא לו נורמה להתבסס עליה. לכן הוא פונה ל"משפט הטבע". מצטט את חוק השופטים-1953, אשר אומר לשפוט משפט צדק. שופטים אחרים עשו שימוש מאולץ בחוק (פוזיטיבי). חשין מדמה את את הצדק למים, ואת המשפט לחבצלות על פני המים, אשר רק מכסות חלק. זמיר ולוין – פתרו על חוסר מסוגלות ע"פ החוק (משפט פוזיטיבי).
2. מהו צדק? אריסטו: 6 הגדרות היסטוריות של צדק: (1) צדק כדרך האמצע – אמצעי איזון לבחינת החלטות משפטיות. (2)צדק מחלק מול צדק מתקן- חלוקה ראשונית צודקת, מול תיקון חלוקה לא צודקת – בדיעבד (ע"י המשפט). (3)צדק ושוויון- הגדרה אריסטוטלית- יחס שווה לשווים ויחס שונה לשונים. (4) צדק וזכויות- תפיסת הזכויות משפיעה על קריטריון לצדק (ק.א - כמו למשל בפס"ד נחמני, טבלת הזכויות של הופלד). 5. צדק וגמול- יש צורך בתשובה של הקהילה לפגיעה בערכיה, כדי להשיב את האמון במערכת. 6. צדק מדיני ומשפט טבעי- הצדק המדיני כפוף למשפט הטבע- החוק גוזר צדק מתובנה אינטואיטיבית מהטבע. ההבחנה למשל בין mala per se (הדברים שברור לכל שאסור/מותר, גם אם לא ייכתבו ), לבין mala prohibita (בין, לבין נורמות שהמדינה קובעת).
3. סוגיות מודרניות של צדק (מורטון דויטש): מדבר על צדק באופן כללי, ולא בקשר למשפט. לכן זה מעניין. הוא מראה את האינטרסים המתחרים, בכל תחום (רלוונטי לנו כאשר אין חוק, או כדי לדעת מה עומד מאחורי החוק):
(1) צדק חלוקתי: הוגנות (מי שתורם יותר יקבל יותר), שיוויון (הבריאות בישראל), צורך (הקיבוץ בישראל). פרקטיקה: קפיטליזם ידגיש הוגנות, סוציאליזם – שיוויון...
(2) צדק פרוצדוראלי (תהליכי): מחקרים מראים שפרוצדורה חשובה לאנשים, לא פחות ממהות: הליך הוגן, רלוונטי, קבוע, מדוייק, אמין, מכובד. מנגד, המשפט המקובל, אשר מדגיש את המהות, ואל פרוצדורה (פשרות). משפט פלילי: פרוצדורה הוגנת הייתה עוזרת לשיקום האסיר ולתחושה של צדק.
(3) הצדק שמתחת לפני הסכסוך – תחושת אי-צדק: היבט המדבר על התחושה הפנימית אצל האדם. זו אשר אינה עולה על פני השטח, אם בשל הדחקה, או משהו אחר. לחשוף לא רק מה שהפך "גלוי" (שהצדדים העלו), אלא גם את הסמוי.
(4) צדק של גמול: מופיע בקהילה אשר הנורמות שלה הופרו (פלילין..). רלוונטי גם לסוגיית הצדק המאחה (הקורבן).
(5) היקף הצדק: מי נכלל בצדק הזה? האם גם חיות זכאיות? האם עובדים זרים?
4. צדק במשפט – נוסחאות מודרניות: במה ואיך – אנו עושים שימוש בצדק? רולס: מגיע לצדק כתוצאה מהצבה היפותטית של "מסך הבערות" (אדם שלא יודע היכן ימוקם ומה תכונותיו), ואז כריתת "האמנה החברתית". מה התוצאה? הוא מניח כי אדם רציונאלי ירצה: 1. זכות שווה לחירות בסיסית הכי רחבה, אשר מתיישבת עם חירות דומה לאחר. 2. פגיעה בשיוויון כלכלי/חברתי (חריגה מהסטנדרט) – רק אם לא פוגע ביתר החברה. נוזיק: (ליברטריאן): הקניין הוא חלק מזהות האדם, והוא מגיע לעולם כאשר כבר יש לו רכוש (איך? משפט טבע). הטבע יוצר מצב נתון של חוסר שיוויון, וזה לא ניתן לשינוי (ידרוש התערבות תמידית של המדינה שכן גם בתכונותינו – איננו שווים). יש לשמור רק על "כללי העברה" (ירושה + קניין וכו' – רכישת נכסים). לכן: נדרשת "המדינה המינימאלית" (י.י –זכות שלילית – שלא יפגעו בי, ולא חיובית – לתת). מרקס: כל נוסחות הצדק הן כיסוי פיקטיבי, שמטרתו להשאיר את החזק בשלטון ("תודעה כוזבת"). הן יוצרות "מבנה-על" לשימור הכוח.
5. צדק בסכסוך – הפרדוקס שבשאיפה להשגת צדק: ישנו כשל ("דיסוננס קוגניטיבי") כאשר אדם מנסה ליישב במוחו – "מצבים של סתירה וקונפליקט". זה מה שקורה בחיפוש אחר צדק. למה זה קורה? כי לאדם יש רצון חבוי שמטרתו לשמור על עקביות בין עמדותיהם ותפיסותיהם, לבין התנהגותם בפועל. כאשר אדם מתאר סכסוך, הוא ישמור על עקביות בהצגתו כצודק, כדי לשמור על יציבות פסיכולוגית. זה מונע הגעה לצדק (חסר הצדק של הצד השני). לכן, בהליך גישור למשל, מדברים על אינטרסים, ולא על צדק. דויטש: חיפוש ישיר של צדק טהור מביא לכשל ובעיה.
6. משפט טבעי: האם המשפט הוא רק מה שכתוב בחוק (פוזיטיביזם) או, כמו שאומר חשין, המשפט הוא רק חבצלות על פני המים (צדק). כיום, רוב המדינות מסכימות כי המשפט הפוזיטיבי – הוא משפט המדינה. חלק מנורמות המשפט הטבעי עוגנו בתוך "פירמידת הנורמות" = ניצחון לפוזיטיביזם. קאנט (פוזיטיביסט – יוצא נגד אסכולת המשפט הטבעי): אסכולת המשפט הטבעי הקלאסי טוענת לערכים טבעיים, מוחלטים, אובייקטיביים.
(1) הנחות המשפט הטבעי (פולר – תומך במשפט טבעי, אבל רק בתחום הכצ"ט): טענה פילוסופית אתית: יש בתחום המוסר – גם עקרונות אובייקטיביים, אשר תוקפם אינו תלוי בהחלטות של קבוצה פלונית.  טענה פילוסופית משפטית: נורמה משפטית לא יכולה להיות בעלת תוקף משפטי, אם היא נוגדת עקרונות מוסר טבעי אובייקטיביים. לכן: הנאציזם לא היה חוק. הערה: בתחום המשפט הבינלאומי הטרמינולוגיה של משפט טבעי – יותר נפוצה. המשפט הפוזיטיבי לא מכסה הכל.
(2) משפט טבעי קלאסי (אקווינס): החידוש: הפרדת המשפט מהדת: (1)משפט/חוכמה נצחית: החוכמה האלוהית הבסיסית של העולם כולו. זה מתחלק לשניים: (א) משפט אלוהי: מה שניתן בהתגלות (התורה הכתובה). (ב) משפט טבעי: יכולת האדם להסיק חלק מהתבונה האלוהית הבסיסית הלא כתובה. מהן? 1. נטייה להתקיים. 2. התנסות חושית. 3. רציונאליות הכרתית + חיים יחד בקהילה.  * כל אלה קיימים תמיד. חידושו: האדם יכול להגיע לבד לחלק מהחוכמה הנצחית, ע"י רציונאליות. (2)חוק פוזיטיבי: יהיה תקף רק אם הינו מוסרי. ביקורת: 1.קיימים חוקים לא מוסריים. 2. אין מוסר אובייקטיבי.  פס"ד ירדור: מפלגה שחרתה על דיגלה את השמדת מ"י. אגרנט (מגילת העצמאות - דיון פרשני לגבי "מדינה יהודית, עצמאית ודמוקרטית" – ניתן לפרש כפוזיטיביסט וכ-נון פוזיטיביסט). חיים כהן: פוזיטיביסט. אין הסמכה לפסול, גם אם החוק סותר משפט טבעי (שולל טענה פילוסופית משפטית). זוסמן: זכות המדינה לעגן על עצמה היא חלק מהחוק הטבעי. הערה (ניואנסים): חשין מציג את משפט הטבעי כמשהו שהוא פנים-משפטי, ולא חיצוני. הערה: כיום פחות סביר שזה יקרה (שימוש במשפט טבעי), אך יש חוקי יסוד במקום.
(3) משפט טבעי מודרני : (ג'ון פיניס – פוזיטיביסט – של ימינו): ההיבט המצוי (דין מצוי) של המשפט הטבעי (י.י – נובע + מושפע מהדין הטבעי). חיבור המשפט לעקרונות הבסיסיים, אשר לשמם הוא נוצר. המשפט הפוזיטיבי ניצח, איך יש להשתמש במשפט הטבעי כ: כלי לביקורת על פסקי דין, או ככלי גיבוש חקיקה. כלי לשכנוע, אך לא להכרעה. לדעתו ישנם 7 "טובים" המשותפים לכל החברות, ואשר עליהם צריך המשפט להגן (הדין הרצוי – חוק שסותר אינו פסול, אך אינו מוסרי): (מעט הפירוט מהספר של שפירא): 1.החיים. 2. זכות לידע ומידע. 3. משחק והנאה. 4. חוויה אסתטית (שירה, ריקוד וכו'). 5. חברותיות, שלום והרמוניה. 6.תבונה מעשית – שימוש ברציונאליות וחשיבה לצורך קבלת הכרעות. 7. דת ואמונה. שפירא: מראה גישות: האם משפט מדיני שנוגד משפט טבעי הוא void, קרי, עמידה במשפט טבעי היא תנאי להיותו חוק, או שמא הוא כן חוק אבל הוא ראוי לביטול. שפירא דוגל באפשרות השנייה (כן יש חוק). החוקה היא מקרה מיוחד, בו החברה בחרה להכניס ערכים מסויימים – לתוך המשפט הפוזיטיבי עצמו. זהו ביות המשפט הטבעי.
(4) פרקטיקה: כיום מקובל ניצחון הפוזיטיביזם. עם זאת: (א) ערכים מהמשפט הטבעי נכנסים לתוך שיטת המשפט, ותוך פירמידת הנורמות, ולא צריך לפנות החוצה. (ב) יש עדין גישה ל משפט טבע מודרני ופיניס הוא מתומכיה, בניגוד לגישה של רלטיביזם תרבותי (ששם ממש אין שוב דבר בבסיס, ולא היה מעולם שום דבר בבסיס).
(5) הפסיקה הישראלית: פס"ד ירדור (לעיל): פסילת רשימת אל-ערד לכנסת בשל פגיעה בזכות הטבעית של המדינה (חשין). חלק מהשופטים מנסים לעבוד ע"ב החוק (כהן). גישה לפיה במגילת העצמאות אימצנו עקרונות בסיס ממשפט הטבע (אגרנט). פס"ד ניימן: פסילת רשימת "כך". פס"ד לאו"ר: ברק: עקרונות היסוד של השיטה והאפשרות לבטל חוק הסותר אותם. אלברשטיין: לאו"ר דיבר על דמוי משפט טבע. כיום, יש לקרוא אותו לאור המהפיכה החוקתית ולהעדיף פסילה מכוח חוק יסוד. פס"ד פלוני (לעיל - חבצלות). פס"ד נחמני נ' נחמני: שטרסברג כהן: "ליבי עם רותי נחמני, אבל המשפט לא איתה" (פוזיטיביזם – י.י). דורנר: "מזה ליבי עם?" מצביע על המהלך. אלברשטיין: לדעתה נכון שהשופטים יישמו משפט, אבל לא רק. לא רק יישום טכני, אלא יותר מזה.
(6) ביקורת על משפט הטבע: (א) המעבר מעובדות לציוויים, מis לought (הכשל הנטורליסטי): זה לא נכון לגזור ממצב עובדתי קיים, למצב הכרחי (נורמטיבי). (ב) המוסר והצדק אינם ניתנים לאיתור חד משמעי. מקשה על אכיפה, איתור, הכוונה (חינוך – י.י). (ג) המוסר והצדק אינם אוניברסאליים. (ד) המשפט הטבעי אינו תואם את הפרקטיקה הקיימת. (ה)הפוזיטיביזם יכול להביא לאותן תוצאות (דוגמת החוק הרטרואקטיבי לנאצים).
(7) סיכום: כל המונחים (משפט טבעי, צדק, טובים מוחלטים וכו') מנסים לבדוק אם יש משהו מעל המשפט. כיום יש מגמה חזקה לפוזיטיביזם, ואף ל- deliberate democracy (חיפוש ה"טוב" בדרך דמוקרטית), או "חוקתיות רווחת" (ה"טוב" שגובש ביחס לאותה נקודת זמן). כיום אין "טוב" אחד לכולם. אקווינס התחיל את ההתפרדות מהדת, ואח"כ גם התחילה ההתפרדות מהמוסר (בהמשך – אוסטין).
3. פוזיטיביזם (אוסטין, קלזן ו-הארט): קץ "עידן האמיתות המוחלטות". לענייננו: איך האדם יכול להכריע כאשר אין ערכים מוחלטים? (רותם חצרוני): הפרדיגמה המודרנית (מודרנה): הגעה לאמת באמצעות הנאורות + אוניברסאליזם. הציווי הקטגורי של קאנט: (חילוני) האדם יגיע לאמת באמצעות התבונה שלו. ניטשה: בסיס לפוסט-מודרנה. מלגלג על קאנט ודומיו, האנשים עם "האידיאות החדשות", שחושבים כי המוסר שלהם הוא הנכון. (בחזרה לשיעור): פיליפ נונה: מנסה לענות על השאלה: מה עושים אחרי ניטשה והפקפוק במשפט הטבע, כאשר האדם הוא "מידת כל הדברים"? עוברים לשיח של אינטרסים: כל אחד והאמת שלו, אותה הוא מנסה לקדם. המשפט, לרוב, מבוסס על משהו תבונה, על נורמה בסיסית העומדת בבסיס ההתאחדות האנושית. גם אם האמת המסויימת הזו, היא לא של כ-ו-ל-ם, היא עדין אמת אובייקטיבית במידת מה. החיפוש אינו ע"י מוסר כללי, אלא ע"י מוסר פנימי. למה זה חשוב? כי בלי זה, כל מה שיהיה לנו פה זה תחרות בין אנשים. חשין: לא יכול להיות "חבצלות בלי מים".       כללי: המשפט הוא מה שאנשים קבעו. אם יבוא החייזר (לעיל ( ) אזי אפילו נאמר כי המשפט הוא מה שהחזק קבע. זיהוי המשפט כתופעה חברתית  הקשורה להפעלת כוח. התיזה החברתית: המשפט בחברה מסויימת הוא עובדה חברתית. תפישה חברתית בעניין מסויים. תיזת ההפרדה: השאלות, מה המשפט הינו (is – פוזיטיבי), ומה המשפט צריך להיות (ought – נורמטיבי) – הינן נפרדות. זהו חוסר היכולת לה להסיק ציוויים מעובדות.
4. הפוזיטיביזם של אוסטין (התבחנות המשפט מן המוסר) (1790-1859): אבחנה בין החוקים ע"פ המקור שלהם: 1.אלוהי. 2. אנושי. האנושי נחלק ל"משפט פוזיטיבי" ו"מוסר פוזיטיבי". תורת המשפט עוסקת רק במשפט הפוזיטיבי. כל השאר הם עקרונות, לא משפט. את זה הוא עושה ע"י תיאורית הפקודה: משפטנים צריכים לעסוק רק בכללים מסוג "פקודות". פקודה צריכה לענות על הקריטריונים הבאים: (1) כלליות (י.י): מופנה אל כלל האוכלוסיה. (2)הפקודה: הדרך בה מטיל הריבון את הוראותיו על הנתינים. (3)אפקטיביות: הנתינים מצייתים מתוך הרגל. (4)הפקודה היא אחד ממבעי הרצון של הריבון (מה שהוא רוצה). (5)היא נבדלת ממבעי רצון אחרים, בכך שהריבון יכול לגרום לרע/כאב, אם רצון זה אינו מתקיים. (6)מאופיינת בסנקציה המלווה אותה, והיוצרת מוטיבציה לציות. סיכום: חוק, המופנה לכולם, והמבטא מבע רצון של הריבון, והמלווה בסנקציה היוצרת ציות. זוהי הסתכלות צינית, אך פרקטית ומעשית. לא נדרשת הכרה מוסרית (אהבה/קבלה) של האזרחים. רק ציות. אלברשטיין: זה נכון בבסיסו. המשפט מתבסס על כוח. זה הבסיס, לא משנה כמה חוקות נכתוב. ביקורת: (1) השופט גם יוצר נורמות. פתרון: כאשר המחוקק שותק, אזי השופט יוצר נורמה לכל דבר. (2) אנשים לא מצייתים רק בגלל הסנקציה. במשפט יש גם משהו פנימי, בתוך הכללי עצמו. (3)תיאוריה לא ממצה: היא לא מסבירה משפט בינ"ל , משפט קונסטיטוציוני, דיני חוזים, כללים מעניקי סמכות (סמכות לגוף אחר לקבוע את הכלל – י.י). (4) הגדרה בעייתית של הריבון: הריבון הרי גם כפוף לנורמות (דמוקרטיה, רוב), והוא גם כפוף לחוק. אוסטין מדבר על "ריבון כל יכול", מזכיר מלך. כמו כן, קשה להסביר באמצעות אוסטין מצב של חילופי שלטון. (5)מקום הציבור ביחס לנורמה. (6)היעדר התייחסות לזכויות חיוביות וזכות משפטית. סיכום: אין לציינו כמי שאבד עליו הקלח. הוא פרגמטי מאוד ולכן יש מגמה חלקית של חזרה אליו.
5. הנס קלזן – התיאוריה הטהורה של המשפט (1881-1973): 
(1) רקע היסטורי (קאנט ופוזיטיביזם לוגי): חושב מופשט, תיאורטי, לוגי. התיאוריה שיצר היא בעל כוח אדיר על החשיבה המשפטית, עד ימינו. קאנט ניסה לזקק את המוסר, וקלזן את המשפט. גישתו מוניסטית: ניסיון להסביר הכל ע"ב עיקרון אחד. המשפט כמדע. אוסטין והארט מנסים להסביר את המשפט ע"פ המציאות. קלזן מנסה להסביר ע"פ משהו משפטי פנימי. מערכת בעלת לוגיקה משלה. 
(2) תפישתו – המשפט כמערכת נורמות: (א) כללים וסנקציות בצידם: המשפט הוא אוסף של כללים פרסקרפטיביים (האומרים לנו כיצד להתנהג). כלל המכוון התנהגות. התמקדות בציווי. תקפות: ע"פ המקור: צו מכוח חוק וכו', ברגרסיה, ע"פ: (ב) פירמידת הנורמות: נורמות במבנה של פירמידה. זו תרומתו המרכזית. בראש שרשרת הנורמות יש את "הנורמה הבסיסית": מקור הסמכות הבסיסי. מה שקבעו האבות ומייסדי האומה, ומי שהוסמך על ידם. זה מקור התוקף לכל דבר. החוקה יכולה לשקף את זה, אבל לא חובה. (ג) מערכת דינאמית וסטאטית: המשפט הוא מערכת דינאמית. הקשר בין הרמות בפירמידה, הוא קשר מסמיך, ולא תוכני. את המשפטן מעניין רק קשר ההסמכה. במערכת סטאטית, לעומת זאת, הכללים מוסקים בדדוקציה (מהכלל אל הפרט). שם יש חשיבות לתוכן של הדברים – לצורך תקפות. קשר תוכני מגביל דינאמיות כי הוא מגביל את הנורמה (אפשרית רק נורמה שמתאימה מבחינה תוכנית). (ד)דרישת האפקטיביות: אוסטין: אם הנורמה לא נאכפת – היא לא קיימת (לא תקפה). קלזן: נורמה תהא תקפה כל עוד היא מהווה חלק ממערכת נורמות, אשר בגדול נאכפת. (ה) מהפיכות: אין דבר כזה מהפיכה מוצדקת/לא מוצדקת. יש מהפיכה מוצלחת = כזאת אשר שינתה את הנורמה הבסיסית. (ו)המשפט הבינלאומי: הוא טוען כי יש נורמה בסיסית בינלאומית, אשר ממנה הנורמה הבסיסית של כל מדינה - יונקת סמכות. אלברשטיין: זו פיקציה, שכן המצב הפוך: המשפט הבינ"ל הוא זה שיונק סמכות מהמדינות.
(3) סיכום: מבחן קר של שליטה אפקטיבית (של כלל המערכת – י.י). בחינה כי המערכת מתפקדת בכלליות. ניתוק ממוסר. ביחס לשק"ד שיפוטי – קלזן מודע לזה. מבחינתו זו פעולה לא מקצועית, לא מדעית, אבל זה כורח, שכן נדרשת גמישות בהפעלת נורמה.
(4) ביקורת: (א) ההפרדה המוחלטת בין מצוי לרצוי – יכולה לתת גושפנקא לכל דבר. נורא טכני. חסר מוסר. (ב)אינו מספק תשובה למצבים של שיקול דעת שיפוטי. * בעבר המשפט הפורמליסטי יותר כן היה דומה לו ברובו.
6. פוזיטיביזם של הארט (H.L.A Hart) (נפטר ב1992)(בשונה מ-הנרי הארט): קלזן הסתכל מלמעלה. הארט מסתכל מלמטה, מהחברה, מההיבט הסוציולוגי. המשפט ככזה שיש להבינו מתוך החברה. לוטוויג ויטגנשטיין: התחיל מהפוזיטיביזם הלוגי ועבר למשפט של קבוצת אנשים אשר מדברת בינה לבין עצמה. משהו יותר פרשני, וקשור לחברה. להבין כללים כפי שאנשים מבינים אותם. כך חושב הארט, בהשראת "ויטגנשטיין המאוחר". תיאור האמת שמגיע מלמטה (מהחברה). 
(1) נקודת המבט הפנימית: לדבריו, המשפט קיים בחברה בה אנשים חולקים אותה השקפת עולם. זו תרומתו הגדולה של הארט. אפשרי כי בכלל לא צריך סנקציה. ביקורת על אוסטין: אנשים לא מצייתים רק כי יש סנקציה, אלא גם בגלל תגובת החברה, וכי המשפט משקף את האמת של האדם. הפרת "כלל" – מהווה אינדיקציה עצמית.
(2) כללים ראשוניים ומשניים: י.י – מדובר על אותם כללים ראשוניים (מופנים לאנשים, אומרים איך להתנהג), וכללים משניים (מופנים לרשויות המינהל, קובעים איך לקבוע את הכללים הראשוניים, איך לאכוף וכו'). בחברה בה אנשים חולקים את אותה השקפת עולם – מספיקים הכללים הראשוניים. כאשר זה לא כך (חברה מגוונת) - אזי יש אנשים שלא רואים את הכללים הראשוניים כשלהם. הכללים המשניים נכנסים בואקום ומנסות לפתור את הבעיה שהייתה נוצרת בחברה מגוונת שבה יש רק כללים ראשוניים. אילו כללים משניים יש? (1)כלל הזיהוי: האומרים מהו המשפט. פותרים חוסר ודאות. זה הכלל של הארט. ניתן שיהיו הרבה מקורות, אבל חובה רשימה סגורה. ישראל (כנסת, בימ"ש, היקש, מנהג). (2)כלל השינוי: איך משנים כלל. בעבר: אבולוציה פנימית ואיטית. היום: מהיר וברור. מאפשר דינאמיות. (3)כלל השיפוט/שפיטה: כל הכללים לגבי מה שקורה אם החוק מופר (מי אוכף, איך וכו'). דוגמה: חוק החוזים (חלק כללי), ע"פ הארט, הוא ברובו כלל משני, שכן אינו קובע מה לעשות, אלא איך לקבוע.     


*בחברה קטנה ואורגנית, היו מספיקים רק כללים ראשוניים (כולם מסכימים והציות יבוא מנקודת מבט פנימית). בקהילה גדולה – צריך כללים משניים.
(3) שיקול דעת שיפוטי ע"פ הארט – הרקמה הפתוחה של הנורמה: אבחנה בין "גרעין" לבין "מעטפת". לרוב השופט נדרש להשתמש רק בגרעין. אין שיקול דעת בגרעין (הפעלת כלל ->פרשנות דווקנית). אבל, לעיתים יש נושאים הנופלים במעטפת של הכלל. מה עושים? כמו קלזן: אין משפט ולכן יש שק"ד (שיקולים לבר משפטיים... כלכלה, חברה..). דבורקין יאמר כי רוב מלאכת השיפוט היא במעטפת ולכן הארט וקלזן לא טובים. לדעת דבורקין, שק"ד במשפט תמיד מוגבל בקריטריונים אשר נוכל לבקר אותם.
(4) סיכום: הארט מייטיב לתאר את נקודת המבט הפנימית על המשפט (מעיני הציבור). הוא עדין פוזיטיביסט בשל הגדרת המשפט בצורה ברורה ע"י כלל הזיהוי. שומר על ודאות.
7. נון פוזיטיביזם מודרני, דבורקין (ימינו אנו): דבורקין המוקדם: סגירת מעגל בין פוזיטיביזם מודרני למשפט טבעי. זו אינטגרציה בין פוזיטיביזם לבין משהו מעבר לפוזיטיבי (מאין מוסר). זה השלב הבא. הוא נשען על הארט, ורואה עדין את המשפט כמערכת סגורה, אבל הוא מוסיף "עקרונות". המשפט אינו מערכת כללים, ושק"ד שיפוטי - מופעל בתוך גבולות המשפט. דבורקין אומר כי צריך לראות את המשפט גם איך שהמשפטנים מסתכלים עליו, הם משתמשים בעקרונות. 
(1) אבחנה בין כללים לעקרונות: כלל: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסויימת בהתקיימותם של תנאים מוקדמים עובדתיים. מבחן תקפות (י.י – דיכוטומי) – קיים/לא קיים. עקרון: נורמה המתנה תוצאה משפטית מסויימת בהפעלתו של עקרון ערכי. נמצא "מאחורי הכלל". שיקול שביהמ"ש נותן לו מקום. מבחן של משקל. איזון מול עקרונות מתחרים. לא ניתן לזהותו ע"י כלל הזיהוי. גם אם צויין בפס"ד – אין זה מקור תוקפו. זה לא משפט טבע, ואנשים לא מכירים אותו. הם מוכרים למשפטנים ומהווים מאין "קטבים" המשפיעים על אופן יישום הכלל. הם קיימים בכל פעולה של יישום משפטי, ואינם ניתנים לרדוקציה (למשהו בסיסי). קיימים 2 סוגי עקרונות: עקרונות מוסריים ("אל יצא חוטא נשכר"), ועקרונות מדיניות (הגשמת מטרה/תכלית חברתית, יעילות). הכלל קובע מתווה כללי ולא ניתן לדעת איך עובדים – עד שביהמ"ש מיישם אותו לאור עקרונות. התוצאה: מקום נכבד למיישמי המשפט. העקרונות מובנים לתוך המשפט. דבורקין נגד הצגה של העקרונות ועשיית רדוקציה. הוא הצליח להחזיר למשפט את המוסר – בדרך מתוחכמת.      חשוב: עדין יש כללים וכלל זיהוי. 
*  דבורקין שם את הדגש על המקרים הקשים. בשביל זה צריך משפטנים. דווקא שם המשפט מתפתח. יישום חוק – כל אחד יכול. פס"ד ריגס: המאה ה19. רצח את סבו כדי לרשת. ביהמ"ש מיישם כללים ע"ב שני עקרונות: לא יצא חוטא נשכר + אחידות במשפט (צוואות). לדעת דבורקין – זה המשפט במיטבו. זו לא פנייה למשפט הטבע או שיקול חוץ-משפטי. זה המשפט עצמו. כך ניתן המענה לבעיית הפוזיטיביזם (המקרים הקשים).
(2) שיקול דעת שיפוטי: שיקול דעת חזק = כשהשופט ממש יוצר "יש מאין". כאשר אין איך לבקר את זה. לדעת דבורקין, שקה"ד של השופט תמיד חלש, שכן יש איך לבקר, יש קריטריונים (העקרונות). ניתן לבקר את האיזון. *אין פגיעה בהפרדת הרשויות כאשר אין כלל, שכן העקרונות תמיד היו שם-> לכן גם אין פגיעה ברטרואקטיביות (י.י- חשיפת הנורמה רק ברגע ההכרעה). לדבריו: השופט מומחה, ואם יעבוד נכונה – יגיע לאמת אחת. המשפט הוא הליך פרשני המאזן עקרונות ומכניס פנימה מוסר. הוא מבחין בין שניים: (1) ספקן פנימי: המטיל ספק באיזונים שנעשו. זהו שופט דעת המיעוט, אשר יטען כי השאר לא איזנו נכונה. (2) ספקן חיצוני: מתנגד להליך, ללגיטימיות שלו, ולהיותו באמת משפטי. טועני "הכל פוליטי" ושות'. דבורקין מוציא אותם מהדיון. לדבריו, מי שנמצא במשפט, צריך להאמין שהוא עצמאי ואובייקטיבי, ומנותק משיקולים חיצוניים. דבורקין מהווה הכנה לדיון בפורמליזם שכן הוא מהווה את המשפט של היום. הדיונים על פורמליזם החליפו את הדיון הקודם (האם המשפט מופרד מהדת והמוסר).
(3) דבורקין המאוחר – המפנה הפרשני – הלקח ההרמנויטי: הכנסת רעיונותיו לתוך "תפישה פרשנית". לדעתו אין אמת מוחלטת ולכן נדרשת גמישות פרשנית בהתאם למציאות המשתנה. הלקח ההרמנויטי = תורת הפרשנות -> המשפט הוא קודם כל – שדה פרשני, טקסט שצריך להבין אותו. לדבריו, המשפט הוא "רומן שרשרת בין עבר לעתיד", אשר כל שופט מוסיף לקודמו, ע"י הפעלת שק"ד. לכן: (א)המשפט כמהלך אפי-סיפורי-ספרותי בין עבר לעתיד. (ב)הפרשנות היא חלק מהמשפט. (ג) יש קול מוסרי אחיד לציבור בכללותו, והשופט צריך להגיע אליו ולהראות את המשפט שהוא יוצר – כחותר לאותו מוסר. מסע האינטגריטי: משפט כיושרה ושלמות בין קונבנציונאליזם ולפרגמטיזם. השופט הפרשני (הרקולס), הפועל בצורה יצירתית, תוך התאמה (מציאת עקרונות קודמים שיושמו) והצדקה (אם נדרש עקרון חדש). עבודה טובה = המשפט יגיע למקום שהקהילה מסכימה. אבנרי נ' שפירא: (ברק) האם להוציא צו מניעה נגד פרסום הספר "הגביר"? (לשון הרע) איזון בין חופש הביטוי והזכות לשם טוב (לא כתובים). זוהי דוגמה טובה לראות יישום: 1.מציאת הכלל. 2. מציאת העקרונות. 3. מהלך פרשני והחלה על המקרה, תוך איזון בין עבר לעתיד. סיכום: דבורקין לא קורא לזה "אקטיביזם שיפוטי"/ "פוליטיקה", אלא "המשפט במיטבו".
4. פורמליזם ואנטי פורמליזם במשפט: מדובר בויכוח מרכזי, דרכו ניתן לנתח כמעט כל תורת משפט. חלק מהיבחנות המשפט מתורות אחרות (למשל דת) היא בהיותו פורמאלי. רק לאחרונה (יחסית) התחילה על כך ביקורת. פורמליזם קלאסי: ביסוס על צורה, ולא על מהות. שופט כ-מכניסט (י.י –אינדקס). כיום: מערכת המשפט שומרת על איזון בין פורמליות כבסיס ליציבות, לבין חריגה מכך. כיום יש מגמה מסויימת של חזרה לפורמליזם.
1. מדד הפורמליזם המשפטי: ננסה להראות כי הפורמליזם הינו קו/ציר (י.י- מדד), אשר קיים, ברמות יותר חזקות או פחות, ולא תשובה דיכוטומית. נסתכל על המשפט כתופעה היסטורית, העובר מהפכים תוך התפתחותו. *יש כל מיני תרבויות של פורמליזם, למשל: פוזיטיביזם. * זו אינה תרבות אחידה, וישנו משחק מתמיד בין פורמליזם ואנטי פורמליזם. פירוט בהמשך.
2. פורמליזם – מבט כללי: (1) התמקדות בצורה. (2)מונח תיאורי (המשמש גם לגנאי – נטייה ל"צורניות יתר"). (3) מתייחס למשפט בכלל ובמקרים קשים בפרט. (4) הקשר היסטורי פוליטי – ירידתו קידמה את הליברליזם.
3. תרבויות של פורמליזם:
(1) מקס וובר: (נפטר ב1920) גישות פורמליסטיות: (1) אי רציונאליות פורמאלית: הכרעה ע"פ כללים (י.י- בלי רציונאל מאחורי זה).  (2)אי רציונאליות מהותית: בלי היגיון, ובלי כללים. ע"פ תחושת בטן. אינטואיציה. (2) רציונאליות מהותית: העיקר המטרה והגעה אליה ע"פ רציונאלים חיצוניים לחוק. (4) רציונאליות פורמאלית: זה שיא התפתחות המחשבה המודרנית של המשפט. הגעה לתוצאה, תוך שילוב בין רציונאלים – היגיון, ותוך שנשמרת הפורמאליות. מערכת סגורה. **לדבריו, כל החלטה משפטית היא יישום של פרופוזיציה משפטית מופשטת (לעיל) על מצב עובדתי קונקרטי. על המשפט להיות "שיטה חסרת פערים" - Gapless system, או לפחות יש להתייחס אליו ככזה. מה שלא יכול לקבל משמעות משפטית במונחים רציונאלים – אינו רלוונטי מבחינה משפטית. 
(2) קלזן והארט: פורמליסטים ביישום הכללים על המקרה. חריג: הארט במעטפת (שק"ד רחב). שניהם משאירים את ה"פירצה" לשיקול הדעת, אשר הוגים מאוחרים ינסו למלא. הם לא הצליחו ליצור gapless system.
(3) הריאליזם המשפטי: "הפירצה הקטנה" נפרצה ויושמה באופן רחב. זה הביא לביקורת הראשונה על הפורמליזם (של הריאליסטים), אשר דרכה נבין מזה פורמליזם: כלל יכול להכריע ללא עיקרי מדיניות, שופט אובייקטיבי. את כל זה ביקרו הריאליסטים, שכן ברור זה לא נכון. הפורמליזם מוגבל.
(4) פורמליזם של תכליות =פורמליזם שלב ב' = פורמליזם מהותי (החל משנות ה50): ראשי ה- CLS – critical legal study (התנועה הביקורתית) טוענים: דנקן קנדי: (ימינו) מעבר ל-"פורמליזם של תכליות – מהותי". יש שני סוגי פורמאליזם: (א) ישן (יישום טכני של כללים). (ב) פורמליזם חדש -  פורמליזם של תכליות – פורמליזם מהותי: איזון בין כללים וחשיבה תכליתית. המערכת עדין סגורה. השימוש בשפה משפטית, העוטפת את התכליות. זו הנטייה של כל מערכת להצדיק את עצמה. מבחינתו זה עדין פורמליזם. ברק כזה. זה פורמליזם שלב ב'. יש לציין כי לפי דנקן גם פורמליסט של תכליות הוא פורמליסט, החושב כי ניתן לאזן תמיד תכליות. כמובן שגם על זה לקנדי יש ביקורת (ספקנות). רוברטו אנגר: (ימינו) מאפייני הפורמליזם המהותי: (א) רציונאלי, ולא פוליטי.  (ב) אימננטי (מערכת סגורה). (ג) קול מוסרי – הצגת המערכת ככזאת העולה ממנה קול אחד. *פורמליסט הוא כל מי שחושב שהוא יכול להיות מנותק משיקולים פולטיים. לכן יש את הפורמליזם מהותי (שמרחיב את הפורמליזם), כך שגם ברק ודבורקין נכנסים אליו.
(5) פורמליזם ישראלי (נוסח מאוטנר – ימינו): מספר את סיפור הפורמליזם הישראלי: לדבריו, יש מגמה בפסיקת ביהמ"ש העליון: (1) 1950-1980 – פורמליזם. (2) 1980-1993: ירידת הפורמליזם ועליית הערכים. (3) 1993 – 2011: רב תרבותיות וחזרת הפורמליזם בצורה מסויימת. *מאפייני הפורמליזם: (א) ארגון הנורמות במערכת בעלת היגיון פנימי. (ב) ניתוק המשפט מהמימד הערכי. (ג) יצירתיות מוגבלת במסגרת ההליך המשפטי. (ד) תפישה אחת זהה של תוכן הכללים. (ה)אמונה בדגם התבונה של ההשכלה.  *עליית הערכים (שנות ה-80) מצביעה על התבססות גישת הפרשנות התכליתית (פורמליזם של תכליות – גישת ברק), אשר מקורה במחשבה האמריקנית (המרד בפורמליזם, הריאליזם המשפטי, ההליך המשפטי). מה קרה כשירד הפורמליזם? אנטי-פורמליזם (ע"פ מאוטנר): (1)פונה לתכליות וערכים. (2)המשפט כמכשיר חינוכי. (3)מעבר מזכויות ספציפיות לזכויות כלליות.
(6) פורמליזם נוסח האקדמיה: שונה מאנגר וקנדי, בכך שהוא מביא דברים חיצוניים למשפט. הוא מחזיר את האובייקטיביות שהייתה פעם. מדעי הכלכלה, פסיכולוגיה, סוציולוגיה. ניסיון למלא את הפערים (gaps) עם המדעים. מדובר בפורמליזם מהבחינה הזו שזה מנותק מפוליטיקה, מאידך, הוא לא סגור לגמרי (לא מערכת מנותקת).
(7) פורמליזם כתרבות משפטית (טענה של ד"ר אלברשטיין): הטענה: כל שופט מושפע מהרבה תרבויות, והן משתנות. לכן: בכל תקופה, בכל מדינה, בכל פס"ד, לגבי כל שופט, לגבי כל טענה -> יש לבדוק את מידת הפורמליזם, ועל כל היבטי הפורמליזם (יכול להיות שטענה מסויימת תהא פורמלית בהיבט אחד, אך לא פורמאלית בהיבט אחר). לצורך כך נשתמש ב: מדד הפורמליזם (הצעה): (אלברשטיין): ראינו כי קשה לקבוע תרבות אחת של פורמליזם, וזה משתנה בין פס"ד לפס"ד, בין ארצות, בין זמנים, ואפילו בין שופטים באותו פס"ד, או אותו שופט בפס"ד נפרד. מה נעשה? נבנה מדד, אשר ע"פ נוכל למדוד בפס"ד קונקרטי, כמה כל משפט וכל החלטה – היא פורמליסטית: (א)אופן הצגת הסוגייה המשפטית. (ב)הסתמכות על טיעונים חוץ משפטיים. (ג)הסתמכות על עיקרי מדיניות ועקרונות משפטיים. (ד)מידת הדגשת שיקול הדעת. (ה)הצגת היחס בין עובדות לדין. (ו)שמירה על אבחנות מסורתיות של המשפט. (ז)יצירתיות ומקצוענות. (ח)היחס בין משפט בספרים למשפט בפועל.  ** ראה דוגמאות + יישום, על פס"ד דנילוביץ' במחברת. אלברשטיין מציינת כי כיום הפורמליזם כבר לא רק שלילי, אלא מהווה רצון של המשפט לדבר בקול אחיד, במאין פוליטיקה אישית משלו, ואשר יציג אותו באופן קוהרנטי, תוך הבדלה מהדת והמוסר.
5. ריאליזם/פרגמטיזם משפטי ומבשריו  - על תרבות אמריקאית וביקורת המשפט (אחרי הפורמליזם) : כיום אנו חיים בעידן בו התרבות המשפטית שסועה, מורכבת ומחולקת לקבוצות. מעתה נדון בפירוט, בחלופות לפורמליזם, אשר התחלנו לדון לעיל (רק בפירוט). י.י – פורמליזם הוכח כהנפצה חסרת עתיד. המשפט לא מנותק ולא מושלם. ולכן: ריאליזם, פרגמטיזם, התנועה הביקורתית ודומיהם (כל השמות מבהירים את מטרתם) – מבקרים ומציעים ראייה אחרת. ד"ר אלברשטיין מציינת כי עד היום אנו מנסים להתמודד עם הביקורת שהציבו לנו, והניסיון לחבר את המשפט לחברה. נתחיל במרד בפורמליזם במשפט האמריקאי:
1. אוליבר ונדל הולמס הבן: (1841-1935): מבשר הריאליזם והפרגמטיזם הפילוסופי. קשה לקבוע אם היה חדשן, או שמרן. מקים קבוצה לעיצוב הזהות החדשה: פרגמטיזם: האדם כפותר בעיות, וכמעצב המציאות בה הוא חי. צ'ארלס פירס: הניסיון האנושי הוא קנה המידה. אין אמת חיצונית. מה שעובד – משאירים, מה שלא – זורקים. לרעיון אין ערך מטאפיזי, אלא ערך שימושי. הפרגמטיזם כולל עמדה ביקורתית ביחס לתיאוריות פילוסופית המציינות אמת מוחלטת, אבל הוא בעל גישה אופטימית ביחס להתפתחות האנושית. ונדל הולמס (הבן): זה "משפט מקובל" (ניסוי ותהייה), אך מושפע מהמטפיזי, וגם כזה שלא אמור להגיע לנקודת סיום, אלא הוא קיים כדי להמשיך (ניסוי ותהייה מתמידים). קודם יש החלטה, ואח"כ מצדיקים אותה. עם זאת, מסגרת הכללים המשפטיים היא חשובה – כדי שנוכל לצפות את פסיקת ביהמ"ש – כדי להימנע מסכסוך משפטי מראש. החיזוי הזה הוא הכי קרוב שנגיע לאמת. חשוב: הכללים המשפטיים לא יוצרים חובות וזכויות, אלא רק צופים את מהלך ביהמ"ש. ניתן להשתמש בכלים סטטיסטיים (רמז למשפט וכלכלה ומשפט וחברה). הולמס ניבא בעצם את המהלך הבא: המשפט הוא כלי לניבוי וחיזוי, משחק סטטיסטי. הוא עצמו מנותק מהמוסר. מכאן גם ניתן בקלות להגיע לחשיבה בינתחומית. הכללים לא אמיתייים/נכונים – בפני עצמם. המשפט צריך להיות מחובר למציאות, לעובדות המקרה, ולמצב החברתי. פוזיטיביזם של עובדות: זיהוי החוק החברתי (בפועל), ולא זה שכתוב בספרים. איזון אינטרסים מתוך התבוננות בחברה. הולמס הוא נביא שהקדים את זמנו. בהמשך דבריו חילחלו.
2. הריאליזם המשפטי – ההתחלה (1920-1930): התעצמה הביקורת נגד הפורמליזם, וזה הפך ממש לזרם. אלו ביקורות רבות, אשר רק בדיעבד קיבלו את השם "הריאליזם המשפטי". נקודות מרכזיות המאפיינות את השיח הזה: (1) משפט דינאמי – משתנה. (2) המשפט הוא כלי חברתי להשגת מטרות חברתיות, והוא משתנה בהתאם לחברה. (3) החברה מתקדמת יותר מהר מהמשפט. (4)הבחנה בין חוק למוסר. לא מה ראוי, אלא איך המשפט עובד בפועל.
3. עקרונות הריאליזם המשפטי: (1) ספקנות כללים: כללים לא מסוגלים להביא לתוצאה. לא על פיהם מכריע השופט. מה הבעיות בכללים? פערים, סתירות, עמימות. מסקנה: תמיד צריך שק"ד. כדי להבין משפט – לא מספיק לקרוא את הפסיקה, אלא יש להבין את דרך ההכרעה עצמה, איך השיטה עובדת בזמן מסויים. (2) ספקנות עובדות: השופט מכריע על פי מה שמוצג לו, והוא חשוף להטיות ועיוותים. זה עיוות כפול: של העד/מוסר המידע + של השופט. הגישה הפורמליסטית: העובדות זה דבר נקי, מדוייק, המנותק מההכרעה. בפועל: גם בעובדות אין אובייקטיביות. השופט משתמש בזה כדי להצדיק את עצמו. (3)אנטי קונספטואליזם: פליקס כהן: לא ניתן ללמוד מהמשפטים (sentences) כלום על התוצאה המשפטית. כדי להבין מושג – אנו צריכים לחבר אותו למציאות החברתית בה הוא נוצר. פס"ד משולם: ברק לא מסתדר עם יישום המושג "עבירת שרשרת" וממציא מילה חדשה "עבירה מרובת פריטים".
4. למה אנו כן שואפים? מה המשפט הוא כן? (1) אינסטרומנטליזם: השופטים מכריעים ע"פ התאמת הכללים למטרה שלהם. רציונאליות אינסטרומנטאלית (רציונאליות מהותית – אצל וובר). י.י – הכלל הוא אינסטרומנט (כלי-מכשיר) להגשמת התכלית שהצבתי מראש. (2) אמפריציזם: בדיקת המשפט ויישומו בפועל (המשפט בפעולה). פוזיטיביזם של עובדות. מפה נולד "משפט וחברה". חקר אמפירי של היישום בפועל של הכלל. (3)פנייה למדעי החברה: חיבור המשפט למדעים שסביבו, בעיקר מדעי החברה. מאין פרקטיקום + קליניקה – במשפטים. הפקולטה למשפטים כמעבדה של החיים האמיתיים.
5. ריאליזם של זכויות (הופלד – Hohfeld): המשפט אינו מעניק רק "זכות" ו"חובה", אלא יש 4 אפשרויות: (1)זכות וחובה. (2)חרות והיעדר זכות. (3)כוח וחבות. (4)חסינות והיעדר כשרות. * כאשר המשפט אומר "זכות" הוא מתכוון לאחד מה4 המילים הראשונות בצמדים. הצד מנגד מקבל את המילה השנייה בכל צמד (יחסי מיתאם וניגוד). דגן: אבולוציה משפטית. התפתחות המשפט. שילוב בין מסורת לקידמה. אלברשטיין: דגן מנסה לצייר תמונה של ריאליסטים כתפיסה הרמונית, ולא רק כ"אנטי כל דבר". לדבריה: כולנו ריאליסטים, ורואים את זה גם בביהמ"ש.
*אנו נראה כי בשנות ה50 – הריאליסטים מתבגרים, נהיים יותר פורמאליים, ונוצרת תורת ההליך המשפטי.
6. אסכולת ההליך המשפטי: the legal process: תוצאה של הריאליסטים המתבגרים, או סינתיזה בין ריאליזם ופורמליזם חדש (של תכליות...). יש מעט מאוד שיחה על תקופה זו ואסכולה זו (אחרי מלחה"ע ה2), אך לדעת ד"ר אלברשטיין – היא קריטית להבנת מה שבא אחריה. הריאליסטים מואשמים כדבקים מדי בעובדות ובהתנהגות, ביהייויריסטים (behave). ביות הריאליסטים = ההליך המשפטי. התחיל ע"י henry hart ו-albert sacks, כמאין תורה שבע"פ, אשר נכתבה רק בשנות ה90.
1. עקרונות האסכולה: (1)*משפט שמתחיל מלמטה: מהדברים הכי קטנים (מלונים רקובים (). המשפטן כפותר בעיות, הנמצא כחלק מהמערכת ותפקידו קידום הרמוניה בין המוסדות החברתיים. (2)הרמוניה מוסדית: כשירות,איפוק ופשרה מוסדית-> כל מוסד עושה את שלו: המחוקק, השופט, החברה וה"שוק"). י.י – בהמשך ידחו בעיקר את זה (דבורקין). (3)העוגה שאיננה קבועה: על המשפט להתערב במינימום הנדרש. יש לתת לשוק לעשות את שלו, והוא יתפתח לבד (המשאבים בלתי מוגבלים...). (4)קבלת הכרעות ע"י שופטים: להבין חוק/משפט – זה להבין את התכלית החברתית שהוא מנסה להשיג. איך? (5)פיתוח מנומק ורציונאליות אורגנית: השופט מיישם את הכלל ע"פ איזון אינטרסים ועיקרי מדיניות (עקרונות), וע"פ שק"ד (reasoned elaboration). לא טכני, אבל גם לא סתמי.
2. תורת המשפט של ההליך המשפטי (פולר): המשפט כמיישב סכסוכים, מתחיל מלמטה, אשר נועד לשמור על הסדר החברתי. המשפט הוא רק צורה אחת, מני רבות, לשמירה על הסדר החברתי. מנגד, פיס (fiss): לפעמים המשפט גם פומבי, כי הוא רוצה ליצור נורמה כדי לפתור יותר ממקרה אחד קונקרטי. החוק אינו is או ought, אלא מצב ביניים ביניהם -> becoming (בהתהוות). זו גישתו הפרגמטיסתית של פולר (כדי להכריע – צריך את ניסיון המשפט המצטבר). רציונאליות אורגנית: כך הוא קורא להכרעה המגיעה מלמטה, ע"י התאמת כלל ויישומו ע"י איזון אינטרסים חברתיים רבים (חשיבה בינתחומית). אבל: נדרש איפוק מוסדי. בשלב זה, הוא עדין חשב על מדעים מדויקים ומשפט אוטופי. בהמשך עברו יותר למדעי החברה.
7. אחרי "ההליך המשפטי": רקע: שני פסקי דין מכוננים בארה"ב: lochner: אקטיביזם ימני, פוסל חוק המגביל שעות עבודה, הפוגע בזכות חוקתית (ליבראליזם חזק ימני). brown v. board of education: אקטיביזם משמאל: ביטול הסגרגציה.         *אלו פסיקות המתערבות בשדה הציבורי. האקדמיה מחפשת תיאוריה שתסביר ותצדיק פסיקות כאלה. Herbert Whechsler: על ביהמ"ש להתערב רק בתחומים של עקרונות נייטארליים, כאשר רוב/כל הציבור מסכים. הארט: אמר שאין לא פתרון (י.י – כי זה בניגוד להרמוניה מוסדית). בתקופה זו, ניתן לראות באקדמיה 3 קבוצות מרכזיות, המחולקות ע"פ המפה הפוליטית:
1. שמאל – התנועה הביקורתית – CLS: (שנות ה70) להלן ביקורת על ההליך המשפטי, אך החל משנות ה90 – יש חזרה אליו (החשיבה כי משפט מתחיל מלמטה). זה מציג לא רק ביקורת, אלא גם ניסיון להתמודד עם הביקורת.   Duncan Kenedy  + Roberto Unger (תלמידיהם של הארט וזקס): ריאליסטים מודרניים. הגישה של הארט אוטופית. השופט המאזן באובייקטיביות בין עקרונות – לא קיים. זו פוליטיקה.
a. משפט כאידיאולוגיה/פוליטיקה/כמסווה: ניאו מרקסיזם: המשפט כשומר ומסווה של האידיאולוגיה הקיימת, ע"י מבנה יצירת תודעה כוזבת ע"י מבנה העל ושעתוק. המשפטן גורם לחשוב שהסדר הקיים הוא צדק מוחלט. גורדון: (1)שיח של כוח: למרות שמוקדי הכוח יכולים להשתנות - השיח המשפטי הוא עדין שיח כוח. בעל המאה הוא בעל הדעה. התאגדות = יצירת כוח אל מול הכוח הקיים. (2)הצגת הסדר החברתי שנתון הכרחי ומוצדק. *איך נחשוף את הפוליטיקה? (א)trashing: חשיפת האפשרויות הלוגיות שלא נבחרו בגלל ההטייה הפוליטית. (ב)deconstruction: ניסיון להבין את הכיוון הכללי האמיתי של ההכרעה. (ג)geneology: מעקב אחר הפירוש השונה למושגים לאורך הזמן. כיום: קנדי הכריז על מות התיאוריה, אבל כן נשאר ממנה משהו: רגישות ביקורתית בקריאת טקסטים וחשיפת הפוליטיקה שמאחוריהם.
b. משפט כמבוסס על סתירות פנימיות ופרדוקסים, וביקורת אלטרנטיבית: יש פה עיבוי של הטרמינולוגיה והשיח המשפטי: אם פעם דיברנו רק על כללים ועקרונות, אזי עכשיו נוספו אידיאולוגיות, סתירות בסיסיות, מאבקים רעיוניים – אשר לא קשורים רק להנדסה הזו של המשפט. מהם? (1) הכיוון האינדיבידואליסטי-ליבראליסטי. נובע מזה, בין השאר, שיח על  כוונה מול דטרמיניזם: (קלמן) תהא העדפה לכוונה (בחירה חופשית). זה מובהק בתחום הפלילי (גולן – בודק הבחינה חקר בנושא). קנדי: הסתירה הבסיסית: 1800-1870 – קולקטיביזם. 1850-1940 – אינדיבידואליזם. 1900 – היום: אנו נמצאים בסתירה בסיסית בין קולקטיביזם לבין אינדיבידואליזם, שאיפה סימולטנית לשני קטבים אשר אינם משתלבים. הסתירה היא מאפיין של חיינו. ביהמ"ש מאזן בין שניהם, עם העדפה לאינדיבידואליזם, תוך שהוא מכחיש את הבחירה. זהו היבט אידיאולוגי של המשפט. הביקורת: אם יש סתירות בסיסיות -> אידיאולוגיה -> מדיניות -> כלל/חוק אחיד. הגעה לכלל חד, ברור ומסודר, מכל כך הרבה סתירות – זו פיקציה. רוקר נ' סלומון: מלא דעות, מעט הלכה.   רוברטו האנגר: היחיד שנותן חלופה ממשית (דימיון מוסדי), גם אם לא אהובה, להליך המשפטי (פשרה מוסדית). ההנחה: הכל סובייקטיבי. המשפט מנסה לעזור ליחיד להגשים את מטרותיו, מבלי לפגוע באחרים. האנגר יוצא נגד זה. לדבריו, אנו תוצר של הבנייה חברתית. Structure faticism. המבנים החברתיים יוצרים כלא. האם ניתן לצאת ממנו? כן, בערך. יש לשנות כל הזמן את המבנים החברתיים. יש חופש "בין כלא לכלא", בין מעבר ממבנה חברתי למבנה אחר. שינוי מוסדות מתמיד. אנו בני אדם והחשיבה שלנו ממוסדת, וזה בסדר, אך יש "לאתגר את הסדר הקיים". החופש אינו בהגעה למוסד האידיאלי, אלא בעצם הדימיון והחלום על המוסד הבא. הצדק הוא המחשבה שאיני במקום מושלם, ולכן יש לי סיבה להיות יצירתי. מה הזכויות הנדרשות לצורך דמוקרטיה מועצמת? זכויות השוק (חוזים וכו'), זכויות חסינות (ליבראליזם, חירות שלילי, הגנה נגד דיכוי, מינימום תנאי רווחה), זכויות בחינה מחדש (destabilization rights: זכויות שיתנו לנו אפשרות לבחון מחדש את המוסדות הקיימים), זכויות סולידאריות (המעניקות בסיס משפטי ליחסים חברתיים של אמון, דוגמת "חוזה יחס"). מטרתו: באמצעות המשפט ניצור התפתחות. הוא קרא לזה דוקטרינה חתרנית (deviationist doctrine). בשנות ה2000 הוא התייאש מאפשרות המשפט לעשות זאת והעביר את הדוקטרינה לשדה הפוליטי.   ייחודו: גישה הופכית לקודמותיה. המצב אינו: כלכלה/מקור אחר -> "אמת" -> מוסדות. אלא, המצב הוא: מוסדות -> "אמת" (העדפת  השוק). לכן שאיפתנו היא שינוי מתמיד של המוסדות.
c. החשיבה האירופית – אופוריות ופרדוקסים וחשיבתו של ז'אק דרידה: (1930-2004) נחשב ככותב מסובך (במבחן: יהיה אולי כשאלת בחירה): אבי הדה-קונסטרוקציה. אין לו תורה משל עצמו, אלא פירק, ביקר וניתח – תורות של אחרים. דה-קונסטרוקציה (חשיבה ביקורתית ופירוק מבנים ותורות) אינה סותרת צדק, אלא להיפך, זו הדרך היחידה להשגת צדק. שייך לזרם הפוסט סטרוקטורליזם. הגל: העולם מתקדם בכיוון אחד (צדק). דרידה: ההיפך, חוסר הסדר הוא האמת. לא הצלחנו לתת כוח לתיאוריות של צדק, ולכן ניצור צדק באמצעות כוח. למשפט יש יכולת לשאוב סמכות (לקביעת מה צודק) מכוחו. אפוריה/המצב האפורתי/שיהוי שיפוט (ממאמרה של אלברשטיין בנושא) = "מבוי סתום"/אין סוף שבילים/יותר מאפשרות אחת. זה המצב של השופט, רגע לפני שהוא מכריע, בשיהוי שלפני ההכרעה. סוגי אפוריות: (1)האפוריה של הכלל: השופט, מחד, אינו יכול להיות טכנוקרט (יישום יבש), אך גם לא יכול להמציא כלל מעצמו. לכן: צריך לאחוז במקל משני קצותיו. (2)הרוח של "הבלתי ניתן להכרעה": מודעות לאפשרויות שנזנחו בצד/נדחו. כשבוחרים בשביל אחד, צריך לזכור שהיו עוד שבילים שלא הלכנו בהם. (3)הדחיפות שחוסמת את אופק הידע: השופט מוגבל ברמת הידע והביסוס של ההכרעה, שכן נדרשת דחיפות בתשובה. *ייחודו: אם קודמיו ניסו להציג את "השבר" בשק"ד השופט כמלאכה ברורה ותוצאה ברורה, אזי הוא משאיר את השבר כמו שהוא. יש מירווחים במשפט. אצל ברק אין. המשפט נמצא בכל מקום.  ד"נ לאון נ' רינגר (זילברג): כמה זהירות צריך כאשר לניזוק יש גולגולת דקה? עונה בצורה שדומה לניסוח של דרידה: "מה מידת הצדק דורשת?". הוא מציג את התשובות האפשריות ולא מראה תשובה אחת נכונה (מצב אפורתי), איך יש חובה להכריע. שמעון נ' ברדה (ברק): נערים גנבו נשק ממחסן ופצעו את חברם. האם מעשה הנערים חתך את הקש"ס ליכולת לפרוץ (אחריות בעלי המחסן)? ברק ממציא 3 מבחנים (צפיות, סיכון, השכל הישר) – ומוציא פלט: תשובה ברורה. סיכום: דרידה בעד שק"ד רחב לשופט. כל נתון שנשים (כלכלה, חברה) לא ימנע שק"ד ואפוריה – מהשופט. מסיבה זו דבורקין כ"כ חשוב: הוא נתן כלים תורת משפטיים לשופט במצב של שק"ד.
d. אחרי הביקורת: פרדוקסים במשפט, שיח זהות ותורת המשפט הטיפולי: פרדוקס: סתירה שאינה ניתנת ליישוב. בעבר: המשפט שנא פרדוקסים, שכן הוא שואף להסדיר באופן חלק את המציאות. המשפט העכשווי: אוהבים לבצע שיח של פרדוקסים. למה? שכן זה מראה כי במשפט יש כל הזמן מתחים עמוקים בבסיס הדוקטרינה המשפטית. טויבנר (teubner): פרדוקסים כחלק אינהרנטי במשפט. המשפט אינו יכול לפתור את הפרדוקסים הגדולים של חיינו. מקרה קלאסי הינו כינון משטר חדש (מה החוק?). הפרדוקסים בחשיבה העכשווית: פרדוקסים של זהות במסגרת מערכת אוטופייטית: המשפט הוא מערכת סגורה שלא מגיבה ישירות למציאות, תגובותיה הם לסתירות שנוצרו במערכת. אופי אוטופייטי = אופי מערכתי, מובנה. לתוך זה, לדבריו, יש להכניס את הפרדוקסים כדבר מובנה לשיטה. פרופ' שטרן מראה על היחס לשניות בין דת ומדינה: חילוני/מסורתי – ויתור. דתי – מידור (שיטת המגרות -> ע"פ הקשר). חרדי – ניכור. לדבריו, בימינו, זה לא אפשרי. החרדים יצטרכו להיפתח שכן מספרם גדל, החילונים מחפשים זהות וכו'. אלברשטיין: מ"שיח-זכויות" (מעגלי מדי, לא מספיק, חסר, מלא סתירות), ל-> "שיח זהות". המשפט נדרש לשיח של ריבוי זהויות, המכיר ברב תרבותיות, וריבוי הזהויות שבכל אדם. אדם אינו רק X, אלא מלא זהויות. זהות = הזדהות אדם, בנושא פלוני, עם צד פלוני. הגישה דאז: קונצנזוס (הסכמה חברתית) -> משפט. דא עקא: קטגוריזציה (חלוקה לקטגוריות) ותיוג חברתי – אינם נכונים, אלא, לכולנו יש רב תרבותיות וריבוי זהויות. בביהמ"ש נדרש מה שלוינס אומר: פנים נטולות הקשר, ללא כל הקטגוריות והתיוגים. הביטוי של זה במשפט: 1) זכויות חברתיות וזכויות לקבוצות. 2) מלחמת זהויות בביהמ"ש (כביש בר אילן). קבוצות הרוצות לעצב, דרך המשפט, את השיח הציבורי. אבי שגיא: לא בטוח נוכל להביא שינוי מתוך המשפט. השינוי צריך לבוא מדיאלוג מחוץ למשפט. מדבר זכויות שליליות וחיוביות ושיח זכויות.
2. ימין - המפנה האינטר-דיסציפלינרי (רב תחומי – י.י): אחרי כל הביקורת על פורמליזם המשפט – באו תיאוריות שניסו למלא את החלל הריק, המירווחים בין המשפט, בתוכן. פרופ' בנדור מהיחידים שנשארו בגישת "המשפט כמו שהוא". 
a. משפט וכלכלה: שתי גישות: אסכולת שיקאגו (ריצ'ארד פוזנר): ההליך המשפטי = קשקושים ריקים מתוכן. נדרש מדד שניתן לכמת אותו. העושר הוא כזה. השאיפה: ניתוק הקשר בין משפט למוסר. לפי גישה זו – המשפט הינו כלי לחיקוי השוק: (1)מקסום האינטרס הכלכלי כמניע הפרט. (2)יכולת מלאה לבחור את האופציה הטובה ביותר. (3)לפרטים בחברה יש ידע מושלם על המשפט. *אסכולה קפיטליסטית. מינימום התערבות המדינה. יעילות כלכלית – כן, צדק חלוקתי – לא. אסכולת ייל (קלברזי): (1)האינטרס הכלכלי המניע את הפרט הוא לא רק במובן הצר (כסף), אלא גם אושר וכל דבר. (2)הפרטים לא יודעים מה הכי טוב. (3)אין לאדם ידע מושלם. -> *יש התערבות משפטית. עקרון האושר המרבי (תורתו המוסרית-נורמטיבית של בנת'האם): מספר בני האדם הגדול ביותר שיהנו כמה שיותר. אושר מיצרפי של כולם. חיסרון: ניתן להצדיק סבל של אחד למען הנאת האחר. פוזנר: מיקסום העושר: מתי מושג? כאשר כל אחד מהמוצרים נמצא בידי מי שמעריכו במחיר הגבוה ביותר. אלברשטיין: יש פה יחס אמביוולנטי. לעיתים מציגים השופטים כאילו הם לא תומכים בניתוח כלכלי אבל כן משתמשים בו. מושגים בסיסיים: יעילות פרטו, יעילות קלדור היקס (A מרוויח פחות ממה שB מפסיד), שיפור קלדור היקס = שיפור פרטו (A שיפר ביותרממה שB הפסיד). קואז: תפקיד המשפט הוא להקטין את עלויות העיסקה. כיום משתמשים בתיאוריה זו לבדיקת הצורך בכל מוסד, ולא רק כלכלי. החצנות externalities. התיאורמה של קואז: המשפט הוא כלי שעוזר לצדדים להפנים החצנות שליליות. בהיעדר עלויות עסקה – הכי יעיל שהצדדים יגיעו להסדר יעיל ביניהם. דבורקין: לא יפסול "יעילות" כחלק מהמשפט, אבל לא רק. השופט אינו טכנוקרט, אלא המשפט הוא דבר שלם כשלעצמו. דוגמה: המימד האקספרסיבי של המשפט: חוק אויר נקי – לא משנה אם יאכף – הוא מבטא לציבור את הנורמה. כיום: המדעים המדוייקים רלוונטיים למשפט, אך הם אינם חזות הכל. האדם לא נוהג תמיד רק ע"פ יעילות. שלושת מישורי ההשפעה: (1)תיאורי: האם בתחום מסויים המשפט יעיל/לא יעיל. (2)פוזיטיבי: בדיקת השפעות יעילות של חוקים, ע"י בדיקה אמפירית. (3)נורמטיבי: למרות הניתוח הפוזיטיבי, האם זה גם ראוי.
i. מצגת אבי: בעבר משפט וכלכלה היה רלוונטי רק להגבלים עסקיים וכיום לכל תחומי המשפט. הזרם החדש בכלכלה: כלכלה התנהגותית: ניתוח כלכלי המבוסס על ההכרה בכשלים הקוגניטיביים הקיימים אצל בני האדם. בני אדם לא תמיד רציונאלים ולא תמיד נומוס אקונומוס (האדם הכלכלי).
b. משפט וספרות: רובין ווסט (איש כלכלי, אישה ספרותית) (ממובילות הגישה). מאפייניו: (1)מתמקד בניתוח טענות בפסקי דין ע"י הנרטיב ורטוריקה (קשור לפורמליזם). (2)מכיר בפאן האנושי. (3)מתחשב ברגישויות של כל מקרה ומקרה. ע"א אתא נ' שוורץ: שוורץ מתגורר ליד מפעל הטקסטיל של אתא, ויש המון רעש. מתקני הקירור היו חיוניים לפעולת המפעל. אי הפעלה = השבתת המפעל. ביהמ"ש דוחה במפורש את יישומה של הגישה הכלכלית החדשה - לבדה. הראשון והיחיד שמעדיף שיקולי צדק מתקן, על פני גישה כלכלית. למה? פוזיטיבית: זה לא בחוק. נורמטיבית: מעצים את החזק ע"ח פגיעה בפרט. הכרעה: צו מניעה בכפוף לאופציית יציאה (ע"פ התיאורמה של קואז). אלברשטיין: אין ליצור דיכוטומיה בין כלכלה לספרות. בכל גישה ניתן למצוא תמיכה לכל טענה. הגישה: המשפט, באמצעות ניתוח נרטיבי, מספר סיפור שיתאם את הנורמה. פס"ד אזואלוס: בעל שרוצח את אשתו. כל הזמן קוראים לה "אשתו", ויש סיפור של קנאה וכו'. מביא אותנו לתוצאה הבלתי נמנעת. אונס: בעבר פגיעה ברכוש -> פגיעה פיזית ->פגיעה באוטונומיה + רצון (כיום). גם הנרטיב השתנה. ביקורת על משפט וכלכלה: הכלכלה היא רק מימד אחד, רזה. זו רדוקציה של העולם. משפט וספרות בא להראות עוד פרטים, את הסיפור שמאחור, וכל הפרטים הקטנים. יחס אישי, אתי, רגיש, קשוב, וקרוב יותר למציאות. התפתחות: (1)משפט בספרות: פורמליזם. קריאת טקסטים כדי לראות איך המשפט יוצג בספרות. הספרות כמקור מעשיר לשופט, כדי שיבין את החברה. (2)משפט וספרות: כאמור לעיל – ראיית כל הפרטים הקטנים. משפט קשוב ואישי. (3)משפט כספרות: השלב הסופי. משפט וספרות כאמצעי פרשני: משפט כרומן בהמשכים (דבורקין), ביקורת היחס בין עובדות ודין (ברוקס) (י.י – צדק פרוצדוראלי), זכות נרטיבית כעילת ערעור (יונתן יובל) (אם ביהמ"ש הביא הטייה אישית בסיפור העובדות אזי זה מקים עילת ערעור).
c. פמיניזם: יש בו את כל שלבי ההתפתחות המשפטית, אך בעיקר לזכויות שקשורות לזהות משפטית. הזרמים בפמיניזם:
i. פמיניזם ליבראלי: (דימיון האישה לגבר) ערכים ליבראלים (עוד מתחילת המאה ה19) -> יחס שווה לשווים -> נשים שוות -> יש לתת לנשים שיוויון הזדמנויות, תנאים שווים וזכויות הצבעה. עדיין קיים במקומות בהם אין שיוויון כזה. חוק שיווי זכויות האישה- 1952- מדבר על שוויון זכויות בין נשים וגברים.
ii. פמיניזם תרבותי (גיליגאן): (האישה שונה מגבר). נקרא גם "התיאוריה של היחסים". חוקרת מקרה עם תגובה של שני ילדים. הילד: מאזן דיכוטומית בין שתי זכויות. הילדה: לא רואה חד מימדית, אלא רשת של דברים כרוכים זה בזה. אתיקה של דאגה, במקום אתיקה של זכויות. הקול הנשי שונה מהקול הגברי, אך קיים במידה כלשהי בכולנו. יש לחזק אותו. הגבר מדחיק אמפתיה והקשבה, ולא מנסה לקשר את היחסים. חוק עבודת נשים- 1954: נותן הגנות ייחודיות לאישה.
iii. פמיניזם רדיקאלי (קתרין מקינון): באה מזווית ניאו-מרקסיסטית -> המציאות היא תוצר של הבנייה חברתית. היא יוצאת כנגד הפמיניזם הליבראלי והתרבותי. לדבריה, הנשים הן מה שחינכו אותן. לכן: (א) יש לצאת מאותה הבנייה. (ב)למצוא מה באמת נשים רוצות. המשפט, באופן אינהרנטי, מפלה נשים. הגברים הרי שולטים במוסדות החברתיים. גם את השיוויון, וגם את השוני, לעיל, יצרו סטנדרטים גבריין. על המשפט להתייחס לכוח ודומיננטיות (שינוי יחסי הכוח), ולא לשיוויון ושוני. פגיעה באישה אינה רק בה, אלא פגיעה ציבורית בכלל. חוק למניעת הטרדה מינית: מנסה לשנות את אותו מבנה חברתי – מהבסיס.
iv. פמיניזם של נקודות מבט (פוסט פמיניזם): כיום, הזהות של כל אחד מאיתנו היא יותר אלסטית. בכל אחד יש אלמנטים גבריים ונשיים. *הפמיניזם מראה לנו כיצד שיח זהות יכול להצליח, בתקופה קצרה, לחולל שינוי מהפכני במוסדות החברתיים ובתודעה.
v. פמיניזם כתורת משפט: ליבראלי: נבחן האם המשפט (חוקים וכו') אכן מאפשרים שיוויון ואפשרויות – היכן שנשים רוצות. תרבותי: בדיקת הרטוריקה (פחות כללים, ויותר דאגה לבנ"א ואמפתיה). דוגמה (י.י)-חוזים בדיני משפחה, משפט וספרות. רדיקאלי: CLS והיכולת לשנות מבנים חברתיים. פוסט פמיניזם: יקודם ע"י שיטת משפט שמקדמת ריבוי זהויות. סוזן מולר הופקינג: מדברת על הדיכוי הכפול בתרבויות סגורות (י.י- מוסלמים, יהודים חרדים). אלברשטיין: הפתרון יגיע מבפנים (מתוך אותה קבוצה), ע"י ארגונים, או דמות חשובה אשר באה במגע עם המערב, ומנסה לשנות את התרבות של אותה קבוצה – מבפנים, ולא מלמעלה (הכתבה מבחוץ), שכן זה יגרום להסתגרות.
3. מרכז - פרשנות משפטית – בין פורמליזם להרמנויטיקה: (נקרא גם משפט ציבורי)(אוון פיס, סטנלי פיש ו-רונלד דבורקין): דבורקין: מסתכל על המשפט מזווית פילוסופית ולא "משפט כמערכת ניהולית". אנו רואים היפוך שלם של כיוון החשיבה במובן הזה שהתיאוריות הופכות להיות מלמעלה למטה. המשפט ככלי שמורה כיצד להתנהג ומחלק מחדש את השוק, מתערב, אומר מה לעשות, שמגיע עם תפיסת זכויות מופשטות שבאות מהפילוסופיה והמוסר. השופט הוא "שותף בכיר" של המחוקק. הם עושים דברים דומים. פעולת השופטת היא פוליטית, ועם שק"ד. פיס (Objectibity and Interpretation): דומה לדבורקין ואף קיצוני יותר. עיקר השפיטה היא הפרשנות של השופט. זה לא ניהיליזם (תפיסה פילוסופית השוללת את כל הערכים והמוסדות המסורתיים), או דברים בעלמא, אלא – זה משפט. מה מגביל את השופט? כללים פרוצדוראלים מרסנים, אשר שומרים על וודאות. טעות = יישום לא נכון של הכללים. פיש (Doing What Comes Naturally): מטרת המשפט, השופטים ועוה"ד – היא לפתור בעיות. הפרשנות היא שיקול דעת לגבי הגשמת החוק. המטרה היא להגשים את  המטרות החברתיות שביסוד המשפט. המשפט ככלי לניהול החברה. כללי: מגמת השינוי בחשיבה: (1)החוק וכוונת המחוקק (פורמליזם) -> (2)מטרת החוק (הליך משפטי) -> (3)הצגת הטקסט במיטבו, תוך חיפוש אחר יושרה (דבורקין) -> (4)כללים המרסנים מעט את "הצגת הטקסט במיטבו" (פיס) -> (5)מכלל מרסן לפרקטיקה מרסנת (פיש): מה שקיים זה רק הפרקטיקה המתמשכת של הפסיקה והמשפט. מה שמרסן את השופט זה כל מה שקדם לו... המשך הרצף. יש מסורת. האובייקטיביות תושג מהפרטיקה. -> (6)מפרקטיקה מרסנת לאלימות פרשנית (קאוור): חיבור הפרשנות להיבט של הכוח והלגיטימציה. הפרשנות פועלת בתוך שדה כוחני. (א)לנומוס (ה-חוק/מנהג/נורמה – השולטים בחברה) יש פרשנות מסויימת המחברת אותו למציאות. המלאכה הפרשנית היא חיבור הנורמה למציאות. (ב) המציאות היא תוצאה של כוח. (ג)על השופט להיות מודע לקהילות השונות, אשר אינן בעלות השפעה, ולתת להן מקום, שכן יש להן עושר תרבותי רב וחבל לאבד אותו. לכן: (ג) על פרשנות השופט להיות אלימה בעצמה, כדי להשפיע על החברה, ולגרום לה להשתנות (פרשנות כוחנית). חינוך החברה. המשפט צריך להיות מודע לאופן בו מילותיו מפעילות כוח. כמו כן, יש להשתמש בזה רק איפה שניתן. רק כך יוכל המשפט למצוא את מקומו בחברה כוחנית. כך תישמר אפקטיביותו.
ריכוז איפיונים לגבי אישים שאינם רלוונטיים רק למקום מסויים:
ברק: העדפה לפוזיטיביזם. משפט טבעי הינו "נשק יום הדין" (פ"ד לאו"ר), אך גם זה בגלל שערכי משפט הטבע אומצו במגילת העצמאות והקמת המדינה (דבקות בפוזיטיביזם). מיישם גישתו של דבורקין (עקרונות ואיזונים). פורמליסט (חשוב לד"ר אלברשטיין), שכן הוא רואה את המשפט כמערכת סגורה. הוא סגר את הפירצות שהשאירו הארט וקלזן ע"י ספרים של פרשנות תכליתית.
